
Bundessozialgericht

—1RA5/80—

I m N a m e n d e 5 V o 1 k e s

U r t e i 1

in dem Rechtsstreit

Klägerin und Revisionsklägerin,

Prozeßbevollmächtigter: ....................;............ ..... .*

g e g e n

un...-oooooooooooooDo.-...ocoooouonoonoo......gouoooooccocoooo.

“Beklagte und Revisionsbeklagte.

Der 4. Senat des Bundessozialgerichts hat ohne mündliche Ver-

handlung am 25. Juni 4981 ‘
für Recht erkannt:

Die Revi3ion der Klägerin gegen das Urteil des“Lä■de$soziäl—"

gerichts Berlin vom 16. November 4979 wird zurückgewiesen.
„„ n

Außergerichtliche Kosten sind nicht zu erstatten.
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Streitig ist ein Anspruch der Klägerin auf Rente wegen Er—

werbs— oder Berufsunfähigkeit.

Die 4942 in Deutschland geborene Klägerin, Verfolgte im

Sinne des 5‘4 des Bundesentschädigungsgesetzes (BBG) und
seit 4948'israelische Staatsangehörige, betreibt seit 4954

in Tel—Aviv selbständig ein Damenkonfektionsgeschäft.

. x„

Da sie sich in den dreißiger Jahren ihre aufgrund einer

Tätigkéit“alS Verkäuferin und Einkäuferin zur deutschen

Angestélltthersicherung entrichteten Beiträge wegen Heirat

"hätt ‘erstatten lassen, hat Sie im Juli 4969 aufgrund des

* BEG—Schlußgesetzes für Januar 4956 einen Beitrag an die

“'béklägte Bundesversicherungsanstalt für Angestellte (BfA)’

naehentrichtet. Hierauf anerkannte diese die zeit Von Mai“

'*4937 bis Dezember 4949 als Ersatzzeit (verfolgu■gsbedingter

' Auslandsaufenthalt, @ 28 Abs 4 Nr 4 des Angestelltenver-

Asicherungsgesetzes —AVG-).

”Deh'von der Klägerin im August 4969 gestellten“k■trag“auf'

’Rente'wegen Erwerbs— und Beruf9unfähigkeit lehnte die Be—

klagte in dem streitigen Bescheid vom 26. Märt‘4970”mit‘

" der Begründung ab, daß bei nur mäßig geminderter‘irwerbs—

fähigkeit Berufsunfähigkeit der Klägerin noch nicht vorliege.

Die hiergegen erhobene Klage hat das Sozialgericht (SG) an
47. August 4976 abgewiesen. Ihr Réntenbegehren hat die

Klägerin in der beim Landessozialgericht (LSG) am 28. September

‘ 4976 eingegangenen Berufung zuletzt bis 54. März 4977 be—

schränkt, nachdem ihr die Beklagte durch Bescheid vom

45. März 4978 ab 4. April 4977 Altersruhegeld im Betrag'

' von damals 765,40 DM monatlich gewährt hatte. Im ange—
fochtenen Urteil vom 46. N0vember 4979 hat das LSG die Be—

rufung zurückgewiesen und zur Begründung ausgeführt: Obwohl
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es der Klägerin nur noch um Rente für die Vergangenheit gehe, sei

die Berufung nicht nach 5 146 des Sozialgerichtsgesetzes (SGG)"’

ausgeschlossen; zum maßgebenden Zeitpunkt der Einlegung der Be—

rufung sei das Rentenbegehren noch unbegrenzt gewesen. Die Be-

rufung sei aber unbegründet, weil die Klägerin weder berufsun4'

fähig noch erwerbsunfähig sei. Sie könne auf ihre derzeitige

'selbständige Tätigkeit in Israel verwiesen werden. Hierzu sei

sie auch gesundheitlich noch in der Lage.

*Gegen'diese3'Urteil wendet sich die Klägerin mit der vöm LSG
Zugelassenen Revision und bringt vor: Das Berufungsgericht habe

5’23 AVGréchtsfehlerhaft angewendet. Selbständige Tätigkeiten
im Ausland könnten nicht wie solche im Inland Bewertet werden.

'Gegenüber Verfolgten des NSJRegimes könne nicht nur auf die Lohn-

ersatzfunktion der BULRente abgestellt werden. Sie, Klägerin,

‘ habe unzumutbar unter Raubbau ihrer Kräfte gearbeitet.

Die Klägerin beantragt,

”"unter Aufhebung des angefochtenen Urteils

' dem zuletzt gestellten Klageantrag stattzügeben.

Die Beklagte beantragt,„‚„

die Revision zurückzuweisen.

Sie bezieht sich auf die RechtsprechUng des Buhdéssozialgerichts

(BSG? in BSGE 50, 485 und 43, 84 und sieht keinen Grund, die im

“Ausland erbrachte Arbeitsleistung unberücksichtigt'2u lassen.
Selb3tändige Tätigkeiten dürften nicht privilegiert werden. Die
Wiedergutmachung gegenüber Verfolgten des NS-Regimes dürfte”

nicht dazu führen, ungerechtfertigte Sondervorteile einzuräumen.

Beide Beteiligte haben erklärt, daß sie mit einer Entscheidung

ohne mündliche Verhandlung gemäß 5 124 Abs 2 SGG einverstanden

seien. '
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Ile

Die zulässige Revision der Klägerin ist nicht begründet.

Das LSG hat zu Recht in der Sache entschieden„ Es hat im

Ergebnis zutreffend angenommen, daß die Berufung der

Klägerin nicht nach 5 446 SGG ausgeschlossen war, weil sie

nicht Rente für bereits abgelaufene Zeiträume im Sinne der

letzten Regelung aaO betraf“ Zwar ist hierbei nicht das

Begehren des BerUfungsklagers zur Zeit der Einlegung der

Berufung entscheidend; es kommt vielmehr auf den in der

Berufungsihstanz zuletzt gestellten Antrag des Rechtsmittel—

klägers an {vgl'hierzu mit Nachweisen aus Rechtsprechung und

Sehrifttum die Entscheidung des erkennenden Senats vom
250 April 4984 « @ RA 25/80}„ Laut dem von der Klägerin in

der Berufungsinstanz zuletzt und zulässig gestellten Antrag

— Rente wegen Erwerbs_ oder Berufsunfähigkeit für die Zeit

vom 1„ September 1969 bis 51„ März 4977 — betraf ihr Rechts—

mittel gegen das erstinstanzliche Urteil9 bezogen auf den

Zeitpunkt von dessen Einlegung am 28. September 4976, keinen

‘"bereit5'abgelaufenen Zeitraum"; sie betraf vielmehr einen

zwar zeitlich eingeschränkten, aber über den Zeitpunkt der

Einlegung der Berufung hinausgreifenden Anspruch auf Rente.

Auch in der Sache hat das LSG den Anspruch der Klägerin auf

Rente zumindest wegen Berufsunfähigkeit zu Recht verneint.

Nach 5 25 Abs 2 Satz 1 AVG (= 5 1246 Abs 2 Satz 1 der Reichs—
versicherungsordnung _RVO—) ist berufsunfähig ein Versicherter,

dessen Erwerbsfähigkeit infolge von Krankheit oder anderen“

Gebrechen oder Schwäche seiner körperlichen oder geistigen

Kräfte auf weniger als die Hälfte derjenigen eines körperlich

oder geistig Gesunden herabgesunken ist. Die Anwendung dieser

Vorschrift auf die Klägerin entfällt nicht deshalb? weil sie

ständig im Ausland lebt® Nach Art 5 Abs 4 Buchst a iVm Art 2'

Abs 1 Buchst c des Abkommens zwischen der Bundesrepublik

Deutschland und dem Staat Israel über Sozialver$icherung vom
17. Dezember 4975, dem der deutsche Bundestag durch Gesetz

_5_
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zugestimmt hat (BGBl 4975 II, 45), stehen die Staatsangehörigen

des Staates Israel ua bei der Anwendung der Vorschriften der'

“deutschen gesetzlichen Rentenversicherung Staatsangehörigen der

Bundesrepublik Deutschland gleiCh, sofern sie sich im Gebiet

ua des Staates ISrael aufhalten. Die Klägerin ist daher nieht ge;
“hindert, ihren Anspruch auf deutsche Versichertenrente auf 5'25

Abs 2 AVG zu stützen. '

' Nach "Satz 2 aaO (= % 4246 Abs 2 Satz 2 EVO) umfaßt der Kreisder
"Tätigkeiten ‘nach denen die Erwerbsfähigkeit eines VéfsiCheftén

""im“Sinne déS“vdrzitierten Satzes 4 aaO zu beurteilen ist, alle

Tätigkeiten} die seinen Kräften und Fähigkeiten entspreChen und

' ihm unter Berücksichtigung der Dauer und des Umfangs seiner Aus—

bildung sowie seines bisherigen Berufs und der besonderen An—

' forderungen seiner bisherigen Berufstätigkeit zügemutet werden
“können. Ausgangspunkt der Prüfung des von der Klägerin erhobenen

Anspruchs ist mithin ihr "bisheriger Beruf" (£“"bisherige'Berufs—

tätigkéit", ständige Recht3prechung des BSG, vgl zB den erkennen-'

den 86nat in SozR 2200 5 4246 Nr 29 mit weiteren N30hweisen). Als

solChér kommt im Grundsatz nur eine in der deutschen gesetzlichen

Rentenversicherung versicherungspflichtige, mit Pfli0htbeiträgen

belegte Tätigkeit in Betracht (vgl BSGE ?, 66; BSG SozR Nr 5'zu

@ 4286 EVO; BSG in SozR Nr 92 und 442 zu 5 4246; der erkennende

Senat in SözR 2200 5 4246 Nr 50; BVerfG in SoZR'2200"5 42A6 Nr“28).

Bei der Klägerin liegt keine in Deutschland pfliChtVéf3ichert‘zu-

‘rückgelegte bisherige Beschäftigung vor. Sie hat sich die in den‘

dreißiger’dahren aufgrund Versicherungspflicht entrichteten deut4

schen Beiträge
zur gesetzlichen Rentenversicherung erstatten“

lassen. Zwar hat sie gemäß Art X Abs 4 Satz 5 des Zweiten Geset2es

' zur Änderung des EEG (BEG-Schlußgesetz) vom 44. September 4965

(BGBl I,'4545) wirksam einen Beitrag für Januar 4956'nachenté

richtet. selbst wenn dieser Beitrag als Pflichtbeitrag gelten

‘sollte‘- Art X Abs 4 Satz 4 iVm 5 445 AVG (= 5 4388 EVO) Spricht

'eher dagegen —, könnte dies nicht bewirken, daß eine im Rahmen des

5 25 Abs 2 Satz 2 AVG relevante pflichtversiCherte "bisherige

Beschäftigung" in Deutschland vorläge; eine versicherungspfliöhti—>

ge, mit Pflichtbeiträgen belegte Beschäftigung, die nicht den um-
._1
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fang der für die Rente wegen Berufsunfähigkeit und Erwerbs-
unfähigkeit geltenden Wartezeit von 60 Kalendermonaten er-

reicht (5 25 Abs 5 AVG = 5 1246 Abs ; EVO; 5 24 Abs 5
Buchst a AVG = 5 4247 Abs 5 Buchst a EVO), bleibt bei der

Ermittlung des “bisherigen Berufs" außer Betracht (vgl

BSGE49, 279 = SozR Nr 22 zu S 55 EKG aF'; Urteil des BSG

vom 12„ September“1979 — 5 RJ 76/78; der erkennende Senat

in SCZR2200 5 1246 Nr 62). Die Klägerin hat weder im
verfahren vor den Vorinstanzen nach in der Revisionsbe—

gründung behauptet, daß sie etwa in Israel Beitragszeiten

aüfgrund Versicherungspflicht zurückgelegt habe. Dies kann

'auch dähinstehen. Der erkennende Senat hat bereits entschie—

den, daß — soweit zwischenstaatliche Abkommen nicht ausdrück—

‘lich anderes bestimmen — nach den Grundsätzen des deutschen

internationalen Sozialrechts der an die innerstaatliche

deutsche Versicherungspflioht anknüpfende "bisherige Beruf"

nur aufgrund der in der Bundesrepublik versicherungspflichtig

zurückgelegten Vérsicherungszeiten zu bestimmen ist (Urteil vom

25. Juni 1980 — 4 RA 65/79). Hierbei muß es auch im vorliegen-

den Fall verbleiben, da das deutsch—israelische Abkommen über

soziale Sicherung vom 47._Dezember 4975 dazu nichts bestimmt.

Gleichwohl braucht der Senat nicht zu entscheiden, wie in

Fällen der vorliegenden Art der "bisherige Beruf" im Sinne

von € 23 Abs 2 Satz 2 AVG zuemmitteln ist. Die Klägerin hat

während ihres Berufslebens in abhängiger Beschäftigung keinen

"Beruf mit einem höheren qualitativen Wert als den einer ver—

käuferin und Einkäuferin ausgeü■t. Damit scheidet aus, daß ihr

ein im Vergleich dazu höherwertiger Beruf als "bisheriger Be—

ruf" rechtlich zugewiesen werden könnte. Ihr jetziger Beruf

als Inhaberin eines Damenkonfektionsgeschäfts ist mit dem
einer Verkäuferin oder Einkäuferin qualitativ zumindest gleich—

wertigs Es sind daher keine Anhaltspunkte vorhanden, nach

denen es unzumutbar im Sinne des Satzes 2 aaO wäre, die

Klägerin auf den von ihr jetzt noch
ausgeübten Beruf zu

"verweisen".
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Einer solchen VerweiSuhg steht auch nieht der Umstand entgegen,_'

daß die Klägerin derzeit selbständig erwerbstätig ist. Naeh der"'

Rechtsprechung des BSG ist bei Anwendung des @25'Äbs'2 AVGdie"
Verweisung auch auf eine selbständige Tätigkeit'mit der'Ein-'

schränkung zu1ässig, daß d6r Versicherte in dieser bére1ts eine
_sichere Erwerbsgrundlage gefunden hat und daß er d1e' in der Regel

“ Schon seit 1änger er Zeit und im nennenswerten Umfang und mit

' wirtBChsftlichem Erfolg betriebene Tätigkeit im eigenen Unter—

nehmen nur fortzusetzen braucht (BSGE 22, 26'5, 269= SoZR Nr 45

zu 5 1246 RVG;'BSG-&n SOZRNr 69 zu 5 4246' RVG; Entscheidung des
BSG vom 29. Juli 4974 ; 12 RJ'26/70; vgl auCh“die/Übers1cht über

die' hÖCHstr1chterl'iche RechtspreCHung in DRV' 4980“, 31, '52). H1er-

nach kann der Versidherte zur Abwendung von Berufsunfahigkeit '

nieht zumutbar auf SOlche selbstähd1ge Tat1gke1ten verwiesen

werden, für die er sich notwendiges Kapital e?%b“be3chaffenund"
“kaufmän■isches Wissen und Können erst hneigne■“■üßte,"WÖhl aber

auf sölche selbständigen Tätigkeiten, bei denen er dessen nicht
- mehr — bedarf"und die ein-nennenswertes Einkommen’abwerfenä'

* Es kann nicht Sinn und Zweck des % 25 AVG'se1■,“e1hém in'äbe‘i

hängigér Beschäftigung noch tätigen Versicherten'den‘Rentenan-"
spruch vorzuenthalten, einem vergleichbaren séIbStändig tätigen■l

' Versicherten aber zuzugestehehäßDa die KIägerin naeh den uhan— ‘

‘"’gegriffenen, für den Senat bindenden tatsächl1chen Feststellungen

des LSG (€ 465 SGG) seit 4954 ihre selbständige Tätigkeit'erf01g—

reich ausübt — Honatseinkommen 4977 Ungerechnet mehr als

1.700,-- DM'—und über die zur Ausübung dieser Tätigkeit erfor-
derlichen gesundheitlichen Kräfte verfügt, hat sie das LSG zu-

'treffend auf diese selbständige Tätigkeit verwiesen.'

Die Auffassung der Klägerin, die Verweisung hierauf verbiete'sich
in jedem‘Fäll schon deshalb, weil es sich - vom Blickpunkt des

deutschen Versicherungsträgers aus — um eine Tätigkeit'im Ausland

handelt-!,«istf—unzutreffend. zwar ist demdeutschéi‘srael'i‘sc'hen‘Ab—
kommen über Soziale Sicherung speziell zu dieser Frage nichts zu
entnehmen. Für den Fäll, daß nichtsnhon die in Art 3 Abs 4 des '
Abkommens festgelegte rechtliche Gleichstellung“der”israeliSChen

mit den deutschen Staatsangehörigen diesen "SächVerhalt mit Ausé‘

landsberührung" — Ausübung der Erwerbstätigkeit im Ausland -
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zu Lasten der Klägerin regeln sollte, wäre das deutsche inter—

nationale Sozialrecht als Teil des deutschen internationalen
öffentlichen Rechts heranzuziehen. Danach ist auf einen Sach-

verhaltsit-Auslandsberührung regelmäßig dann das deutsche

Recht anzuwenden, wenn sein "Anknüpfungspunkt" in Bereich der

'deutschen'■echtsordnung liegt (vg1 zu alledem Rauscher, VSSR
1973, 579; vgl aus der höchstrichterlichen Rechtsprechung

BSGE355'280 "Soz “nr 15 zu 5 1302“RVO’sowie'die“v0rzitierte

Ent8cheidung des erkenhenden Senats von 25. Juni 1980): An?“

knüpfungspunkt‘iätvorlbgend der Nbrmzweck: na es$nach € 25 AVG"

‘ZWeck'der Rente wegen Bérufsunfähigkeit ist, wegen einer

Minderung der Erwerbäfähigkeit ausfallendes Lohn—“bzwErwe'rbs-
‘einkommen zu ersetzen ("Lohnersatzfunktioh"

, vg1 zB Bpackmann,

HandhüCh der Sozialversicherung Bd III, 664 d), entzieht sich

die Prüfung des Verweisungsberufs gemäß Satz 2 aaO einer
_

territorialen Eingrenzung auf das Gebiet der Bundesrepublik

Deutschland. Es
vermag nicht einsichtig zu werden, wieweit

“zwar“unstreitig ein in der Bundesrepublik, nicht aber ein im '

Ausland erziéltes Erwerbseinkommen des versicherten aüfgrund‘

“abhängiger oder nicht abhängiger Tätigkeit dem Rentenanspruch “‘“‘“

aus 5 25 AVG entgegenstehen könnte. Der Normzweck ist in bei— '

den Fällen gleichermaßen nicht erreicht.
,

“Ist nach alledem die Klägerin in Anwendungvon Satz 2 aaOauf
'Ädib“in‘lsräél"verrichtete selbständige Tätigkéit*zumutbar'zu '

verweisen, So ist sie noch nicht berufsunfähig, Erst recht“

‘entfärlt sodann bei evident schärferen Anforderungen ein An-

' spruch auf Rente wegen Erwerbsunfähigkeit nach 5 24 AVG.

“Das angefochtene Urteil trifft zu, so daß die Revision der

Klägerin hiergegen als unbegründet zurückzuweisen war.
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Die Kostenentscheidung berüht auf 5 195 SGG.
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